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Resumen

A proposito de una de las decisiones de tutela mas audaces proferida por la Corte
Constitucional de Colombia en los ultimos afios, en el articulo se hace un andlisis de la
estrecha relacion que durante largo tiempo ha mantenido el fendmeno de la corrupciéon
con las diferentes modalidades de provisién del empleo publico o de cumplimiento de la
funcion publica estatal. Alli se muestra cémo la figura de la provisionalidad ha sido
utilizada, mas que como un medio para atender transitoriamente las necesidades de la
organizacién administrativa, como una forma de clientelismo politico, mucho mds
cercana a los sistemas de patronazgo y de botin politico que al de funcionamiento eficaz
del sistema de mérito constitucionalmente establecido, incluso con anterioridad a la
expedicion de la Carta Politica de 1991. Del mismo, se hace alusion a otros mecanismos
que en los ultimos afos se vienen utilizando para encubrir con mayor sofisticacion el
citado patronazgo dentro de la funcion publica colombiana.
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Empleo publico y corrupcion en Colombia

Introduccion

Hace relativamente poco se produjo una de las decisiones mas controvertidas de los
ultimos afios de la Corte Constitucional Colombiana, la sentencia SU-917 del 16 de
noviembre de 2010. En esta providencia, la Corte hace una revision aleatoria de
decisiones de tutela emitidas por diferentes jueces y tribunales del pais, con la finalidad
de fijar el alcance de la proteccion de los derechos constitucionales fundamentales, de
acuerdo con las competencias que le asigno la Carta Politica de 1991, y determinar si los
mismos, en las condiciones del caso concreto, debian ser objeto de proteccion judicial.

Lo particular de esta providencia, y ahi radica su importancia, es que la Corte revisa 24
procesos de tutela que tienen en comun el mismo problema de constitucionalidad:
aluden a demandantes que tenian la calidad de empleados piiblicos nombrados en
provisionalidad que fueron a retirados del servicio mediante actos administrativos
inmotivados. Ademds que, a partir de un extenso razonamiento, pronuncia una serie de
medidas que, en principio, en nuestro pais hemos entendido de competencia exclusiva de
los jueces de la jurisdiccion contencioso administrativa, como es la declaracion de nulidad
de los actos administrativos y el consiguiente restablecimiento del derecho. Esto ha
generado lo que comunmente se conoce como ‘choque de trenes” entre la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado.

Pero al margen de este conflicto institucional, uno de los fundamentos del fallo que mas
llama la atencion es que la Corte encuentra que la relevancia juridica y particularmente
constitucional del problema de la falta de motivacién de los actos administrativos mediante los
cuales se retira del servicio a empleados nombrados en provisionalidad en la administracion
publica y en las demds entidades estatales, radica en que la persistente falta de aplicacion
de la carrera administrativa en Colombia se ha prestado para manejos clientelistas de los
cargos publicos, dentro de lo cual el retiro discrecional e inmotivado de los empleados
provisionales es uno de los capitulos criticos de este fendmeno. En ese contexto factico, la
vulneraciéon de derechos fundamentales de ciertas personas, las que tienen un
nombramiento provisional en la administracién publica, no solamente es posible sino
recurrente, y eso es lo que lleva a la Corte a intervenir de una manera contundente, como
lo hizo en otras ocasiones que ella menciona, y lo hace especialmente en esta sentencia.
Dice textualmente la Corte lo siguiente:

Desde esta perspectiva, la linea argumentativa trazada por la jurisprudencia
constitucional, encaminada a insistir en el deber de motivacion de los actos
administrativos de desvinculacién de servidores publicos nombrados en
provisionalidad, no puede ser interpretada como una forma de petrificar las ndminas
estatales que estimule ilegitimas pricticas burocriticas, sino como un instrumento
realmente transitorio, cuyos efectos practicos deberan desaparecer conforme se
realicen concursos inspirados en el mérito y el acceso al empleo bajo pardmetros de
igualdad. En otras palabras, la presente decisién debe ser leida como una forma de
superar un estado de cosas andomalo, inconstitucional si se quiere, caracterizado por
la ausencia de concursos de méritos y los nombramientos en provisionalidad,
desconociendo que éste es sélo un mecanismo excepcional encaminado a solventar
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problemas coyunturales, que bajo ninguna perspectiva pueden convertirse en la regla
general en detrimento de claro mandatos de orden superior.”

Este fallo y todas sus piezas son una muestra fehaciente de la persistencia de los factores
de corrupcion asociados o enquistados en funcion publica colombiana desde hace
muchas décadas en Colombia; es una realidad indiscutible que ha abonado el terreno
para que los sistemas de mérito consagrados formalmente para la funcion publica desde
hace 70 afios no sigan siendo mds que una eterna frustracién o un capitulo aun
pendiente por escribir dentro de esta nueva era constitucional.

Lo que intenta mostrar este estudio es justamente una panoramica de esa particular
forma de corrupcién y de los medios que cada vez se van ideando para propiciarla,
neutralizando de esa manera la vigencia de uno de los principios medulares de la Carta
Politica de 1991: el sistema de mérito.

1. La persistencia en Colombia del sistema de patronazgo o de libre disposicion de
los cargos publicos

Unos de los datos que mas ha llamado la atencion de la Corte Constitucional durante los
ultimos 13 afios, y que ha derivado en audaces y fuertes pronunciamientos, como el que
contiene la sentencia SU-917 de 2010, es que la falta de operatividad de la carrera
administrativa ha conllevado una utilizacion recurrente de la figura de la provisionalidad,
en tanto la imposibilidad de realizar los concursos publicos de mérito exige vinculaciones
temporales para la efectiva prestacion del servicio por parte de la administracion publica;
del mismo modo, cuando este personal -el nombrado en provisionalidad- es retirado del
servicio sin la necesidad de expresar las razones de esa decision (razones que son las que la
motivacion del acto de retiro suministraria), generan la conclusion de que lo que hay de
por medio es una politica generalizada de libre disposicion de los cargos publicos por
parte de las autoridades nominadoras, y que en este punto especifico se desvirtia el
mandato constitucional del mérito para el acceso y la permanencia en la funciéon publica
(Articulo 125 de la Carta Politica). De esa manera, la excepcion -la provisionalidad-, se
convierte en la regla, truncdndose los principios de moralidad, eficacia, eficiencia y otros
propios de la funcion administrativa (articulo 209 CPC).

Pero lo anterior es simplemente la consecuencia de una resistencia historica a la
implementacion de los sistemas de mérito o de carrera administrativa en el pais. Ese
fendmeno no es nuevo ni mucho menos mas evidente ahora que lo que ocurria hace 70
afios cuando se diseid la primera normatividad de carrera (Ley 165 de 1938) y que se ha
venido repitiendo década tras década, de diferentes formas y con distintas modalidades,
que no dejan sino la sensacion de que este es un mandato formal, constitucional o legal,
sin una recepcion practica por la clase politica del pais. Hablo de la clase politica, porque
realmente, como se dira después, la ineficacia del sistema de mérito ha respondido mas a
la periodica utilizacion de medidas legislativas o administrativas que a la larga impiden
una operatividad adecuada o minimamente suficiente de la carrera como medio de
gestion del personal que esta al servicio del Estado. Aunque hurgando un poco mas, la
cosa puede datar desde antes de los inicios de la vida republicana colombiana, como una
remembranza de los usos y costumbres coloniales que dejo introyectada nuestra madre
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patria Espafia en los paises latinoamericanos de su influencia, en particular Colombia en
donde encontro abonado el terreno para su adaptacion y recreacion.'

Y ;Cual es el objetivo de esta resistencia?

Por supuesto que la posibilidad de que la némina estatal pueda ser administrada
discrecionalmente por las distintas autoridades publicas, sin que se interpongan
mecanismos reglados de seleccion, evaluacion y retiro, que impiden la injerencia de sus
intereses personales, ideoldgicos o politicos en la designacion del personal a su cargo, y
con ello, la posibilidad de lograr prebendas de indole econdmica, politica o social. Es una
finalidad que cae dentro del concepto que actualmente se adopta de corrupcion, como
aprovechamiento de los bienes publicos (como es el empleo publico) en beneficio
personal y no de los de interés general a los que estan destinados.?

Y ;Cuales son los medios para hacer efectiva esta resistencia?

Pues bien, éstos han sido de los mas variados y creativos posibles. A continuacién se
describe parte de la realidad que ha experimentado nuestro pais a ese respecto, en el cual
se destacaran algunos de los medios usualmente utilizados para lograr la apropiaciéon de
los empleos publicos, que hacen pensar que, en nuestros dias y después de décadas de
ingentes luchas, Colombia aun transita por los caminos del patronazgo o compadrazgo,
del botin politico’ o en el de libre disposicion de los empleos publicos y que en este
punto la normatividad constitucional y legal ha sido poco menos que letra muerta,* y ha
debido ceder a la campante corrupcion.

Martinez Céardenas y Ramirez Mora,” destacan que el empleo en la burocracia colonial se
convirti6 en una fuente principal de ingreso y de posicién social para la aristocracia
espafnola, que contaba con especiales ingredientes para derivar en la corrupcion y el
patronazgo, lo que no vario significativamente con el proceso de independencia.® Entre
los factores determinantes de estas practicas pueden mencionarse los siguientes:

' Cfr. Martinez Cardenas, Edgar Enrique y Ramirez Mora, Juan Manuel, La corrupcién en la Administracion
puiblica: Un perverso legado colonial con doscientos afios de vida republicana, En: Reflexion Politica, Ao 12, No.
23, junio de 2010, Bucaramanga, UNAB, pag. 71.

2 Cfr. Del Percio, Enrique, Politica o Destino, Buenos Aires, Editorial Suramericana, 2009, pag. 116

? “El sistema de Botin Politico corresponde a aquella concepciéon de que todos los cargos publicos deben ser
desempefiados por personas adeptas al movimiento politico que obtenga la victoria electoral o simplemente
que detente el poder. Ello implica que los funcionarios no necesariamente seran seleccionados entre los
mas capaces o de mayores méritos, sino entre aquellos que tengan mayores influencias y mejores padrinos
politicos. La estabilidad del funcionario no estd garantizada y cualquier cambio politico puede ocasionar su
remocioén. En el sistema de botin politico se utiliza el aparato estatal como un medio para lograr el pago de
favores electorales y también como instrumento indispensable para asegurar los votos requeridos que
garanticen la permanencia del grupo politico en el poder”. Martinez Cardenas, Edgar Enrique, La Carrera
Administrativa en Colombia: 70 Afios de Ficcion, En: Revista Opinién Juridica, Vol. 9, No. 18, Julio-
Diciembre de 2010. Medellin, Colombia, pag. 115.

* Es comtn en Colombia que cuando una persona ingresa a un cargo publico, mucho més si ese cargo es de
mediana o alta importancia, se le pregunte por el padrino politico que lo ayudo.

> Ob. cit, pags. 73y ss.

® Una idea similar destaca el profesor Del Percio, Enrique (2010). La Condicién Social — Consumo, poder y
representacion en el capitalismo tardio, Buenos Aires, Jorge Baudino Ediciones, pag. 151.
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= La centralizacion de la estructura gubernamental, que generaba pequefios centros
de poder y un numero cada vez mayor de regulaciones administrativas por parte
de instancias intermedias dentro de la administracion publica, que creaban la
tentacion de cobrar o pagar un peaje a cambio de algo.

= Los bajos salarios que obtenian los servidores publicos por sus servicios, que
aceleraba la oportunidad de obtener los beneficios del empleo, aunque sea para
completar el monto de su asignacion.

= La adopcion de un sistema presidencialista, que propicia la lealtad a un dirigente
politico.

= La importancia que las sociedades latinoamericanas, y especialmente Ia
colombiana, le dan a los criterios personales, familiares y de amistad, que
favorecen las redes de acceso a las instituciones publicas a partir del intercambio
de favores de toda indole con un jefe politico.

= El caricter ambiguo y antitécnico de las normas juridicas que generaba
desconocimiento y desconcierto en los ciudadanos y arbitrariedad por parte de las
autoridades, lo que le restaba fuerza moral para ser aceptada y acatada.’

= Finalmente, la convivencia que la sociedad colombiana ha tenido histéricamente
con grupos de poder que le disputan el monopolio de la fuerza y la legitimidad al
Estado, como la guerrilla, el paramilitarismo y el narcotrifico, que han sido
determinantes para incidir en las elecciones a cargos publicos, para doblegar la
voluntad de los dirigentes politicos de acuerdo con sus intereses y asumir en
muchas regiones del pais una posiciéon dominante en relacién con la provision de
los empleos estatales.”

En el siglo XIX, el lider politico liberal Ezequiel Rojas expresaba el deseo -que aun
seguimos teniendo- de que este sistema de botin politico fuera superado en nuestro pais:

“Quiere el Partido Liberal que no se deje al poder ejecutivo la facultad de dictatorial
para remover empleados (...); Quiere muy especialmente el Partido Liberal que al
conferir los destinos publicos sélo se tenga en mira el buen servicio a la sociedad,
que se atienda especialmente a las aptitudes, capacidades y probidad que se tengan
para desempefiarlos. Conferir destinos en recompensa de servicios, para premiar un
voto a favor de alguna persona, es desmoralizar la sociedad; es un crimen.
Conferirlos por dar renta a las personas pobres, cuando no hay aptitudes y tal vez si
falta de probidad, es prevaricar, es ejercer actos de beneficencia con los bienes
ajenos. La sociedad (...) tiene derecho a que se le sirva bien, porque de ello depende
su prosperidad y bienestar: debe, pues, emplearse a los hombres que puedan prestar
buenos servicios con fidelidad, sea cual fuere el partido politico a que hayan
pertenecido o pertenezcan.”’

T Cfr. Del Percio, Ob. cit, pag.153

8 Esta es una de las mas complejas y persistentes realidades de la vida colombiana de las ultimas tres
décadas, que se sintid con gran preocupacion en las elecciones del mes de octubre pasado. Para una
descripcion de este fenémeno puede consultarse: http://www.semana.com/nacion/elecciones-
amenazadas/162718-3.aspx

°Citado por Molina, Gerardo (1849). “Las ideas Liberales en Colombia”, Bogota.
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De la misma manera, uno de los caudillos mds emblematicos de finales del siglo XIX y
principios del siglo XX, el general Rafael Uribe Uribe, sostenia la misma idea:

“;De qué sirve que un funcionario al sea competente sino tienen la seguridad
de permanecer en su empleo, de suerte que cuando haya puesto en via de
ejecucion medidas que cree utiles, viene el sucesor y las interrumpe o las
cambia? ;Ni cémo puede ser competente sino se les contrata por su propio
valor, sino por razones de parentesco, o de favoritismo! La politica de
clientela es el resultado inevitable de una organizacién administrativa que
para nada o para muy poco tiene en cuenta la formacion de especialistas...Si
los métodos de nominacién no dan como resultado designar los hombres en
quienes concurran las condiciones que los hagan dignos del puesto, sino los
que gusten a ciertas personas o circulos, al servicio de planes preconcebidos,
seran perversos métodos no importa el nombre con que se les bautice o
disfrace...El régimen de compadrazgo es vicio tradicional de la raza,
condensado en el adagio: el que no tiene padrino muere moro. Reaccionar
contra él para adquirir un personal capaz, es una de las necesidades mds
urgentes. Pero el mayor mal es otro: mantenemos escuelas de servilismo,
porque la inseguridad en la posesion del puesto, dependiente de la voluntad
caprichosa de los jefes, acaba con la independencia de los subalternos, a toda

hora temerosos de la remocion.”'®

Lo anterior muestra que las practicas corruptas en relacion con los cargo publicos ha sido
parte de la historia del pais y que lo que ahora tenemos no es mas que un réplica de las
mismas.

Pero esa historia no termina alli, porque la creatividad de la que ha hecho gala nuestra
clase politica del siglo XX y lo que va corrido del siglo XXI para formalizar reglas juridicas
que generalicen la idea de propdsitos transparentes en la gestion de la funcion publica,
pero a la vez en el disefio de antidotos eficaces para contrarrestarla, no tiene posiblemente
parangoén en esta region del continente, porque de otro modo no se podria explicar que
las normatividades técnica y juridicamente bien concebidas que se han expedido desde
1938 no hayan alcanzado a tener al menos alguna eficacia practica en el sector publico.

En este afio se expide la Ley 165, mediante la cual se regulaba un sistema de
administracion de personal que procuraba la igualdad para el acceso a los empleos
publicos, sustentado exclusivamente en el mérito de los aspirantes, a quienes se les
garantizaba la estabilidad en el cargo mientras cumplieran con eficacia y honradez las
funciones propias del mismo. De haber sido eficaz esta ley, posiblemente hubiera
depurado gran parte de la corrupcion sobre los empleos publicos superando parte del
patrimonialismo que los envolvia."'

Pero no fue asi, en una evaluacion de éste y otros componentes de la institucionalidad
colombiana, la llamada “Misién Currie”, en informe rendido en el afio 1952, expresaba
... 50.000 empleados gubernamentales existentes en la época, menos de 1.500

¢

que de los °
pertenecian a la carrera administrativa y un reducido nimero de los mismos habia

19 Citado por Younes Moreno (2005). Derecho Administrativo Laboral, Bogotd, Editorial temis, pags. 216-217
1'Se habla de patrimonialismo, porque también en Colombia es comun el imaginario de que los empleos
tienen sus duefos politicos, tal cual se describe en Del Percio, Enrique, ob. cit, pags. 106 a 108
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ingresado a ella por concurso de méritos (...)". “(...) después de doce anos de experiencia
practica sobre la carrera administrativa, el concepto de todos los sectores, empleados,
supervisores, sindicatos, altos funcionarios oficiales y el publico en general, es undnime en
cuanto a que la carrera administrativa no ha logrado su finalidad y que, al presente, es
casi absolutamente inoperante...la consecuencia ultima de esa situacion es la de que la
carrera administrativa se encuentra muy desprestigiada en la actualidad habiéndose
perdido casi completamente la esperanza de que ella pueda convertirse en el nucleo
central de una carrera politica del servicio civil del Estado colombiano.”"

Esa ineficacia era practicamente previsible por una razén muy sencilla: las normas de
carrera que contempld la ley no hacian relacién a los organismos que la podrian hacer
efectiva, y mucho menos aquellos encargados de realizar el control requerido para ello.
Nacié la criatura pero sin posibilidades de subsistir, muriendo entonces por desidia y
abandono.

En la década de los cincuenta, a partir del diagnostico generado por la “Mision Currie” y
otros elementos de juicio aportados en esa época, se retoma la discusion en torno a la
necesidad de implantar un sistema de carrera administrativa, que ademas de estar a tono
con los desarrollos mundiales sobre la materia, especialmente considerando el modelo
francés de funcion publica, sea eficaz para los propositos de lograr una administracién
publica eficiente y dinamizadora del desarrollo social. Pero ante todo, ésta es una de las
épocas mas violentas de la historia colombiana, que se expresaba con mayor rigor en la
lucha partidista, que tenia en los cargos publicos el botin politico de quienes accedian al
poder; por eso, la pacificacion del pais era realmente el verdadero fin buscado por las
iniciativas reformadoras de esta década, lo cual solo se podria lograr abstrayendo los
intereses del Estado de los avatares politicos y superando el sistema de reparticién de los
cargos publicos como pago por los servicios prestados en la lucha partidista. El de la
funcion publica era pues una de las claves por las que intentaria resolver parte de esta
cruenta lucha politica que sacrificé las vidas de miles de personas."’

Uno de los antecedentes que se exponen de esta reforma, expresa lo siguiente: “Un
primer limite debe ser la urgentisima creacion de una carrera de servicio civil que suprima
el concepto de que el vencedor politico tiene derecho a los despojos del vencido y a
alterar de arriba abajo la administracion publica sustituyendo a todos los empleados por
nuevos favoritos. La tragedia de cada transicion de poder ha sido esa, no por la
importancia inexistente, del cuerpo de empleados en relacion con la poblacion del pais,
sino porque son empleados o aspirantes quienes promueven la violencia para defender

sus cargos o la desatan para adquirirlos.”"*

En atencion a estos antecedentes y por virtud de un proceso plebiscitario, en el afo 1957
se logra por primera vez en Colombia la consagracion constitucional de la carrera
administrativa, lo que inauguraba una nueva fase en la que esta institucion tenia un serio

2 Informe citado por Younes Moreno, Diego (2005). Derecho Administrativo Laboral, Bogot4, Temis, pag.199
B “No se puede desconocer la importancia fundamental de separar al funcionario publico de la actividad
politica, porque si justamente una de las causas de la violencia de esa época era la puja por el puesto publico
teflido de un color, era absolutamente necesario que quienes se vincularan a la administracion publica, lo
hicieran desprendidos de cualquier pasién partidista”. Younes Moreno, Diego (1994), Carrera
Administrativa, En: Implicaciones Juridicas de la Reforma Administrativa, Bogota, Colegio Mayor Nuestra
Senora del Rosario - Biblioteca Juridica Diké.

'* Citado por Younes Moreno, ob. cit., pag. 201.
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mandato para el legislador y para el gobierno nacional de desarrollar toda la serie de
elementos que permitirian hablar de un verdadero sistema de carrera. La misma norma
constitucional prescribio los puntos fundamentales para ello, al establecer que las
autoridades que tengan la facultad de nombrar y remover empleados administrativos no
pueden ejercerla sino dentro de las normas que expida el congreso para el acceso, el
ascenso, retiro y despido; la prohibicién de participar en politica; y que en ningin caso la
filiacion politica de los ciudadanos puede determinar su nombramiento para un empleo o
cargo publico de la carrera administrativa, o su destitucién o promocion.

El desarrollo de la norma constitucional obtenida mediante el plebiscito en lo atinente a
la carrera, se hizo con la Ley 19 de 1958 y con el Decreto 1732 de 1960; con este ultimo
se obtuvo por primera vez, un estatuto integral de la administracion del personal que
prestaba sus servicios al Estado, entre cuyas regulaciones se destacaban las relativas a la
carrera administrativa, desde los procesos de seleccion, las pruebas, las listas de elegibles,
el nombramiento y el periodo de prueba.

Obsérvese que la normatividad sobre la carrera cada dia se perfilaba con mayor
perfeccionamiento, en tanto se preveian todos los aspectos que requeria cualquier sistema
de mérito, incluso ya con los organismos encargados de su aplicacién, que era una de las
falencia de la anterior norma. Sin embargo, imperaba la falta de voluntad politica para
hacerla efectiva. Los concursos publicos de mérito simplemente no se realizaron vy los
controles administrativos nunca funcionaron para ese proposito. Y la razéon implicita en
todo esto era la misma: la resistencia significativa de los jefes administrativos y de los
politicos regionales, en la medida en que se les despojaba de la facultad de nombrar y
remover libremente a los empleados, que se ha asociado histérica y culturalmente en
nuestro pais a la ejecucion de la politica militante, “arraigo dificil de vencer en un pais
como el nuestro, en el que una de las actividades que mas atraen es, precisamente, el
ejercicio de la politica.”"’

En el marco de la reforma administrativa méds importante realizada en Colombia hasta la
expedicion de la Carta Politica de 1991, se expide el Decreto Ley 2400 de 1968, mediante
la cual se regula integral y sistematicamente la administracion del personal civil de la
Rama Ejecutiva.

Entre los aspectos mas destacados de este decreto se encuentran la regulacion del empleo
publico, su clasificacion, los procesos de seleccion y demas elementos del régimen de
carrera, las situaciones administrativas, el régimen disciplinario, entre otros. Pero lo que
mads llama la atencién de este decreto es que inicia una practica que se va a generalizar a
través de los afos y que tendra consecuencias adversas para la eficacia de los sistemas de
mérito en el pais, como fue la de la inscripcion automdtica masiva en la carrera de todas las
personas que estuvieran al servicio de la administracion publica a la fecha de su

% Younes Moreno, Diego, ob. cit, pagina 205. En el mismo sentido se expresa Jiménez Benitez, William
(2005). Reforma Administrativa y Carrera Administrativa en Colombia: frustraciones, razones y oportunidades, X
Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracion Publica, Santiago,
Chile, 18 - 21 Oct.: “Para el caso colombiano, existe una cultura proclive a equiparar el triunfo electoral con
el derecho a disponer de la burocracia publica; esto reforzado por la practica historica (superada ya) que a
cada victoria militar, correspondia el derecho a la apropiacion del poder publico y sus recursos...”. Pag. 5
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expedicion, sin necesidad de participar en un concurso publico de mérito, y con sélo
superar el periodo de prueba.'®

Esta prictica ha sido llamada la “ventanilla siniestra” de la carrera administrativa
colombiana,"” y fue el antidoto ideado por nuestro legislador extraordinario para
legitimar en los cargos publicos a todos aquellos que habian llegado a ellos por la
recomendacion de jefes politicos, sin miramiento alguno en la calidad o el mérito que los
antecedia. Simplemente, el hecho de estar en el cargo, al cual accedieron por el favor
politico, quién sabe a razon de qué, les daba el derecho a gozar de los beneficios de la
carrera administrativa. Esta es una medida que muchos veian como de justicia frente a
quienes le habian servido por mucho tiempo al Estado y que quedarian desamparados si
se aplicaban estrictamente las normas de la carrera; sin embargo, realmente era la
consolidacion de una prictica corrupta duradera que habia permanecido por muchos
afos y que ahora encontraba una recompensa con revestimiento legal.

Este Decreto Ley fue reglamentado por el Decreto 1950 de 1973, en el cual se encuentra
una regulacion completa de todos los asuntos concernientes a la administracion del
personal al servicio del Estado, siendo uno de las normas que en esta materia conserva
gran parte de su vigencia. En particular, es de destacar de este decreto reglamentario la
regulacion del personal que es nombrado en provisionalidad, al cual le da el caracter de libre
nombramiento y remocion.'® Esta prevision, confrontada con las propias de la Carta Politica
de 1991, desde la década de los 90s y hasta ahora, ha generado muchisimas polémicas y
debates entre el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, uno de los cuales se
evidencia en la sentencia SU-917 de 2010, que fue tomada como punto de partida en este
trabajo.

En la década del setenta, la clase politica y los gobiernos de turno se inventan un nuevo
medio de distorsion e ineficacia de la carrera. En esta ocasion apelando a la tristemente
recordada figura de los estados de sitio, que respondia a facultades excepcionales del
Presidente de la Republica para contrarrestar graves alteraciones del orden publico, cuya
declaracion le permitia expedir decretos con fuerza de ley para lograr su restablecimiento
(articulo 121 de la Constitucion Politica colombiana de 1886). El ejemplo que la doctrina
destaca a este respecto se encuentra en el Decreto 2132 de 1976, que en el articulo 3°
establecio que “Mientras subsista turbado el orden publico y en estado de sitio el
territorio nacional, quedan suspendidas las normas concernientes a los derechos,
garantias y demas efectos de dichas carreras”. Es un poco manido pretender presentar las
normas de carrera administrativa como elementos significativamente perturbadores del
orden publico, que merecieran una disposicion expresa de esa indole para
contrarrestarlos. La estrategia mds bien se entendi® como una manera de activar
nuevamente las facultades discrecionales de los nominadores sobre los empleos de

' Younes Moreno, Op. cit. pag. 205

7 Puentes, German (2004). La carrera administrativa: janhelo o realidad? Revista Desafios, Bogota,
Universidad del Rosario, pag. 11.

18 “Articulo 107°.- En cualquier momento podra declararse insubsistente un nombramiento ordinario o
provisional, sin motivar la providencia, de acuerdo con la facultad discrecional que tiene el gobierno de
nombrar y remover libremente sus empleados.”

Dialogos de Derecho y Politica \\ Numero 8 \\ Afio 2 \\ ISSN 2145-2784 \\ Septiembre - Diciembre de 2011



28

carrera’’ y dejar el camino despejado para continuar con una practica politicamente y
econdmicamente rentable.

No puede olvidarse que estas decisiones fueron adoptadas por el Presidente de la
Republica, la autoridad nominadora mas importante del Estado colombiano, por tanto,
quien sufre con mayor rigor la aplicacion de las normas de la carrera, que le restringen su
discrecionalidad sobre los empleos que él tiene el deber de nominar.

En la década de los ochenta, se impulsan nuevamente reformas a las normas de carrera
que introducen la prictica de la ventanilla siniestra, inaugurada en el ano 1968. Una de
ellas fue el Decreto Reglamentario 583 de 1984, mediante el cual se autorizé una nueva
excepcion al sistema de mérito, disponiendo en su articulo 1° que “Para asegurar la
continuidad y eficiente prestacion de los servicios de la Administracion, el ingreso a la
Carrera Administrativa o la promocion dentro de ella del personal vinculado actualmente
en empleos de Carrera, se efectuara mediante el reconocimiento de sus méritos,
conocimientos y experiencia, y la evaluacién de su conducta y eficiencia, conforme a las
reglas que en este Decreto se establecen”. Estas reglas no son otras que un sistema de
equivalencias entre estudios y experiencia que suplen las pruebas de los concursos y, solo
en casos excepcionales, como lo dice su articulo 5°, se podran desarrollar procesos de
seleccion para efectos de lograr acceder a los derechos de la carrera administrativa.

Igual procedimiento adopté la Ley 61 de 1987, que tal cual lo hizo el decreto 2400 de
1968, autorizd6 nuevamente la inscripcién automdtica en la carrera, esto es, sin concurso
previo, para aquellos empleados que al 31 de diciembre de 1987 ocupaban un cargo de
carrera, para lo cual sélo requerian acreditar los requisitos minimos para el ejercicio del
empleo.

Se podria de decir que, hasta la expedicion de la Carta Politica de 1991, los ingresos
automdticos a la carrera (por ventanilla siniestra), alentados por practicas corruptas,
practicamente abarcaron la gran proporciéon de los cargos publicos dentro del Estado,
siendo minimas las provisiones de los mismos por concurso publico de mérito.

La Asamblea Nacional Constituyente que dio lugar a la expedicion de la Carta de 1991,
discutio ampliamente el problema de la corrupcion y de la falta de eficacia del sistema de
mérito en el pais. Es bueno recordar que esta Carta, a diferencia de las anteriores, fue el
resultado de un gran acuerdo nacional, en el que participaron fuerzas politicas de
diferentes corrientes ideologicas provenientes de los partidos tradicionales, de grupos
sociales histéricamente marginados como los indigenas y las comunidades negras, y hasta
de grupos alzados en armas que meses antes habian entrado en didlogos con el gobierno
nacional. El efecto de esta amplia participacion en la Asamblea Nacional Constituyente
fue una Carta Politica extensa, diversa, en muchos casos incoherente y contradictoria,
justamente por intentar reflejar los anhelos y la pluralidad de intereses que se
encontraban en el juego en las discusiones de cada uno de los articulos constitucionales
definitivos.

¥ Esta es la opinion de Villegas Arbeldez, Jairo (2005). Derecho Administrativo Laboral, Bogota, Legis,
pag. 307.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Numero 8 \\ Afio 2 \\ ISSN 2145-2784 \\ Septiembre - Diciembre de 2011



29

Lo que es un poco inusitado, es el alto grado con consenso que existié alrededor del tema
del sistema de mérito, y especificamente de la carrera administrativa. Cuando se leen las
exposiciones que cada una de las ponencias desarrolld alrededor de este punto, se
encuentran grandes coincidencias en cuanto a los diagnosticos, los problemas
estructurales que existian en la funcion publica colombiana, y en las formulas
constitucionales que debian adoptarse para remediar las anomalias que en este sentido
estaban minando la legitimidad del Estado y que se asociaban con el problema de la
corrupcion.

Dos temas fundamentalmente fueron el centro de atencion de los diagndsticos de los
delegatarios constituyentes: el primero de ellos, el alto grado de corrupcién hallado en el
marco de la provision de los cargos publicos, en donde se pudo advertir la ineficacia total
del sistema de carrera que se habia instaurado desde el afio 1938. El llamado botin
politico era la caracteristica comun en la gestion del personal del Estado, lo que no
solamente ponia en riesgo la idoneidad y la calidad de los servidores publicos, sino
también al mismo sistema democratico. El segundo tema, la ineficiencia que caracterizaba
a los empleados del Estado, los cuales habian atiborrado el servicio publico de tramites
burocraticos excesivos, denegando de esa manera una efectiva y adecuada prestacion de
los servicios.

Algunas intervenciones pueden ofrecernos mayores elementos en relacion con la idea
constitucional que finalmente quedo plasmada en el articulo 125 de la Carta. Asi, por
ejemplo, la intervencion del constituyente Jests Pérez Gonzales-Rubio, quien expresaba
en uno de los discursos iniciales en la Asamblea lo siguiente:

“Deciamos que es la legitimidad lo que genera la obediencia. Y sosteniamos
igualmente que solo la practica de una democracia real podia generar esa
legitimidad. Hoy dia contamos con todas las instituciones que formalmente
constituyen una democracia, y una democracia politicamente avanzada: eleccion de
Presidente y del Congreso, de concejales, diputados y alcaldes; referéndum
municipales, eleccion de miembros de juntas directivas de las empresas de servicios
publicos. Y si todo esto se hace con sufragio universal, ;por qué semejante andamiaje
democratico no ha producido ni produce hoy la armonia en la sociedad colombiana,
y una mas equitativa distribucion del poder y riqueza? Creo encontrar la respuesta en
el hecho de que todo ese andamiaje esta construido sobre bases no democraticas,
como son: (...) El sistema de libre nombramiento y remociéon de funcionarios que
desconoce el principio de igualdad de todos frente a la funcién publica (...).

Todavia hoy la inmensa mayoria de los cargos se proveen mediante recomendacion
politica, sin importar —como ya dije- el principio de igualdad de todos ante la funcion
publica que debia conducir al reclutamiento con base en el mérito. En la constitucion de
Weimar hay un articulo segin el cual los funcionarios son servidores de la comunidad y
no de un partido. Es un principio que recogemos en nuestro proyecto, pues me resulta
evidente que en términos reales brilla por su ausencia entre nosotros. Pero hablando de
carrera administrativa no se puede caer tampoco en el extremo contrario de confundir
estabilidad con inamovilidad, y en algunos casos excepcionales serd necesario, tratandose
de juzgar faltas disciplinarias, de consagrar el principio de que la Procuraduria puede
fallar verdad sabida y buena fe guardada.”®

20 Gaceta No. 15 del 4 de marzo de 1991.
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Por su parte, el delegatario Hernando Herrera Vergara, expresaba:

“El derecho de trabajo es el soporte de las clases menos favorecidas, de las que no
tienen otra riqueza que su fuerza material o intelectual para defenderse de las
fluctuaciones de la economia. Son los fendmenos econdémicos, la devaluacion, la
inflacion, etc. los principales enemigos del ingreso y capacidad de compra de los
asalariados.”

El articulo 17 de nuestra Constitucion Nacional sefala que el trabajo gozaran de la
especial proteccion del Estado, mas no prevé “el derecho al trabajo”, haciéndolo
nugatorio, mas aun tratindose de empleados publicos que carecen de estabilidad y su
permanencia en los cargos no depende hoy del correcto desempefio de la funcion publica
y de la no prestacion eficiente del servicio a la colectividad, sino méas bien y de manera
preferente del capricho del agente de la administracion, quien actuaba con frecuencia
abusando de la denominada facultad discrecional en el ejercicio torcido y con desviacién
de poder de la potestad de libre nombramiento y remocién en relacion con sus
empleados.

Son muy significativas los casos en que se desborda a diario dentro de la funcion publica,
el recto sentido de la atribucion discrecional, atentando contra el derecho a la trabajo,
tratdindose de eficientes servidores publicos que aunque cumplen normalmente con sus
poderes y obligaciones en el ejercicio de sus empleos, son retirados sin férmulas de juicio
ni motivacion alguna por razones politicas o personales, no obstante haber laborado en
forma eficiente y cumplido con el postulado universal inspirado en la prestacion del buen
servicio a la colectividad, lo que justifica la necesidad de elevar a cano constitucional el
articulo propuesto, para que sea la ley la que fije las condiciones de estabilidad en

relacion con el derecho al trabajo, en la forma mencionada.”!

Estas son solo algunas de las manifestaciones de preocupacion que se hicieron sobre la
manera como se venia gestionando el recurso humano vinculado al Estado, y a partir de
eso, del vehemente llamado a remediar esta situaciéon mediante la instauracion de un
eficaz sistema de personal basado en el mérito.*

La norma constitucional que finalmente fue adoptada® evidencia claramente la intencion
de prohibir cualquier nombramiento o vinculacién en la funcion publica por razones

I Gaceta No. 30 del 1° de abril de 1991.

22 Se pueden encontrar otros diagndsticos y propuestas sobre el mismo tema en las Gacetas No. 5 del 15 de
febrero; No. 6 del 18 de febrero; No. 8 del 19 de febrero; No. 9 del 19 de febrero; No. 10 del 20 de febrero;
No. 12 del 28 de febrero; No. 15 del 4 de marzo; No. 16 del 5 de marzo; No. 18 del 8 de marzo; No. 19 del
11 de marzo; No. 20 del 7 de marzo; No. 30 del 1° abril; No. 45 del 13 de abril; No. 68 del 6 de mayo; No.
70 del 8 de mayo (ésta contiene el que quizas es el documento central de todas las discusiones alrededor del
mérito en la ANC) y la No. 78 del 21 de mayo; todas del afio 1991.

2 “Articulo 125. Los empleos en los organos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de
eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demdas que
determine la ley. Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la
Constitucion o la ley, seran nombrados por concurso publico. El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso
en los mismos, se haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar
los méritos y calidades de los aspirantes. El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempefio
del empleo; por violacion del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucion o
la ley.
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politicas o de otra naturaleza, distintas del mérito que los aspirantes pudieran demostrar
en los concursos publicos de mérito; del mismo modo el propdsito de reducir
considerablemente la posibilidad de crear cargos de libre nombramiento y remocion, los
cuales deberdn tener una autorizacion legal expresa y suficientemente fundada en la
naturaleza de las funciones -de extrema confianza- que requiere el cargo publico
respectivo. Asi mismo, se hace evidente el interés de los constituyentes de que el mérito
de los servidores del Estado sea periodica y permanentemente evaluado mediante un
sistema de calificacion, del cual dependa la permanencia de los mismos en el servicio.

A pesar del mandato claro y categdrico de la Carta, que habia diagnosticado todo un
problema de corrupciéon en la sociedad colombiana en torno a los empleos publicos, el
antidoto legislativo para contrarrestarlo no se hizo esperar. El primer estatuto general de
la carrera que desarrollaba este nuevo texto constitucional fue establecido mediante la Ley
27 de 1992. Es una norma que hace consagraciones importantes en materia de carrera,
pero también con “su propia wventanilla siniestra”. En el articulo 22 autorizd una nueva
inscripcién automdtica en la carrera para todos aquellos empleados territoriales que a la
fecha de su vigencia se encontraran ocupando los cargos en provisionalidad. Como se
habian olvidado de la inscripcion automatica para los empleados del orden territorial (los
que prestaban servicios a los departamentos y municipios), esta era la oportunidad para
reconocérsela. Y a bien que lo lograron, porque esa inscripcion se pudo realizar hasta el
mes de enero de 1997, cuando la Corte Constitucional declaré inexequible esa medida,
por sentencia C-030-97 de 30 de enero de 1997, por considerar que los derechos de
carrera solo se obtienen, tal como lo ordena la Carta Politica, mediante la superacion del
concurso publico de mérito y la satisfaccién de los demas requisitos previstos en la ley. A
partir de esta sentencia, quedo clausurada cualquier posibilidad de intentar nuevas
autorizaciones con esa misma finalidad, pero los efectos que se habian producido, esto es,
las inscripciones automaticas en la carrera, quedaron consolidadas.

Lo anterior implicaba un nuevo triunfo para la clase politica del pais, que veia como sus
recomendados en las distintas regiones del pais, en donde justamente tenian su fuerza
politica, adquirian derechos que, bajo las estrictas normas de la carrera, nunca habian
imaginado, lo que les garantizaba -tal cual lo sucedido antes- lealtad infinita desde el
punto de vista politico y econdmico.

Pero al clausurarse la posibilidad de mas ventanillas siniestras para el acceso a la carrera,
no terminaron los problemas de ésta como medio para evitar el patronazgo en la
nominacién de los empleos estatales. Se suponia que las nuevas normas sobre la carrera
debian disponer lo medios para que se realizaran, por fin, los concursos publicos de
mérito. Y en verdad que todo estaba dispuesto para ello, tal como se desprende de la
intencion y la regulacion contemplada en la Ley 443 de 1998, que sustituy6 la anterior
ley e introdujo reglas mas integrales de todos los elementos de la carrera administrativa,
especialmente en el punto relativo a la definicion de los empleos que no quedaban
cobijados por dicho régimen. Con sus normas complementarias y reglamentarias, esta ley
practicamente ordena todos los elementos y contingencias del sistema de carrera
administrativa, desde el acceso, hasta el retiro del servicios, ademas de que prevé un
completo régimen de evaluacion del desempenio, de capacitacion y de estimulos laborales
aplicables no solo a los empleados con derechos de carrera, sino a todos aquellos

En ningtn caso la filiacion politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento para un empleo
de carrera, su ascenso o remocion. (...)"
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pertenecientes a la funcion publica. Sin embargo, fue una ley de breve vigencia, en tanto
la Corte Constitucional declaré inexequible la composicion del organismo medular de
todo el sistema de carrera, en tanto responsable de la administracion y vigilancia de la
misma, como era la Comision Nacional del Servicio Civil. La Corte, en la sentencia C-
372 de 1999, encontrd que la integracion de esta Comision le hacia ser un verdadero
apéndice del gobierno nacional y ello era contradictorio con el caricter autdbnomo e
independiente que la Carta de 1991 le habia otorgado. Esto conllevo a que la carrera
administrativa no tuviera operatividad alguna, al menos hasta el ano 2004.

Ya por lo menos la ineficacia de la carrera no era obra de los legisladores sino de una
contingencia atribuible a la revision constitucional. Pero como en Colombia estas
coyunturas se aprovechan en muy buena forma, esta falta de operatividad de la carrera,
durante todos estos afos, dio lugar a otro mecanismo de patronazgo adicional, y que
resulta el mas actual y expedito de todos: la provisionalidad. Por medio de ésta, la
autoridad nominadora, sin concurso de mérito y de acuerdo con su criterio y a “las
necesidades del servicio”, nombra en el cargo a quien considera “apto” para el mismo. Y
a esa libertad de nominacién se le suma la libertad de remocion o retiro del servicio, sin
motivacion alguna, bajo la consideracion, avalada hasta ahora por el Consejo de Estado,
de que las cosas en derecho se deshacen como se hacen y de que como este personal no
tiene las mismas garantias del personal de carrera, puede ser libremente removido del
empleo, sin explicacion alguna.”*

Ello supone entonces que sin la posibilidad de llenar las vacantes por medio de
concursos, los empleos del Estado quedan en manos nuevamente de la autoridad
nominadora, de manera directa, e indirectamente de los jefes politicos que, a su vez,
fueron determinantes para que aquélla llegara a su cargo, y la cadena de favores y
contraprestaciones vuelve a su curso normal. Sin mas, esta circunstancia fue la
diagnosticada por la Corte Constitucional colombiana durante todos estos afios, y lo que
dio lugar a su insistencia de que los actos de retiro de los empleados provisionales se
motivaran, para introducir un pequefio control a esta facultad o reducir sus efectos,
punto al cual se refiere la sentencia SU-917 ya citada.

Ha sido tan rentable este modo de proceder, que al afno 2007 se estimaba que en los
empleos estatales habia mas de ciento veinte mil (120.000) provisionales,” superando con
creces los vinculados mediante carrera administrativa, lo cual planteaba una necesidad
adicional a los politicos, y era la de que éstos provisionales pudieran, de alguna manera,
lograr su acceso a la carrera, sin concurso previo, o al menos con algunas ventajas dentro
del proceso de seleccion.

Este modo de proceder se intentd desde la expedicion de la nueva ley de carrera, la Ley
909 de 2004. Esta, valga aclararlo, es en justicia una norma mucho mds comprensiva de
los aspectos de la carrera, que también reguld lo atinente al empleo y a la gerencia
publica. Si duda es una ley mejor elaborada que las anteriores, porque recoge la doctrina
constitucional sobre la materia y perfecciona los mecanismos de gestién y control de la
carrera. Por demds, organiza de la manera como ordena la Constitucion a la Comision

2 Cfr. Consejo de Estado, sentencias de la Seccion Segunda del 30 de junio de 2005, del 12 de noviembre
de 2009 y del 28 de enero de 2010.
2 Consultado en: http://www.caracol.com.co/noticias/economia/envilo-120-mil-empleados-provisionales-

del-estado/20071213/nota/520049.aspx
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Nacional del Servicio Civil, lo cual permite que nuevamente se puedan desarrollar las
convocatorias publicas de mérito.

Pero, pensando en tales concursos, el legislador de ese afo procurd que a los
provisionales se les reconociera cierta ventaja, por la experiencia obtenida en todos los
afnos de servicio al Estado (art. 56), prevision que fue declarada inconstitucionalidad por
la Corte Constitucional en sentencia C-733 de 2005.

Por si fuera poco, en el afio 2008 el Congreso de la Republica aprobd una acto
legislativo®® (que es una reforma constitucional entre nosotros), poniendo en vigencia una
nueva version de la inscripcién automadtica a la carrera para los provisionales que
estuvieran ocupando sus cargos, pero ya a nivel constitucional, replicando la “ventanilla
siniestra” aludida antes; y eso dio lugar a un pronunciamiento de la Corte que declaro
inexequible dicha reforma mediante sentencia C-588 de 2009. Alli se contrarrestd a
tiempo esa iniciativa que anteriormente habia resultado exitosa.

Por lo demas, estos intentos del legislador se han acompafado del propésito, que
consideraria igualmente corrupto porque pretende prolongar una situacion violatoria de
la Constitucion y la ley, de retrasar la realizacion de los concursos publicos que
actualmente adelanta la Comision Nacional del Servicio Civil con base en las normas de
carrera que fueron expedidas en el ano 2004. Tales concursos en la actualidad mantienen
un bajo impacto en la provision de los cargos publicos vacantes en el Estado, tanto en el
nivel nacional como territorial; y mientras tanto, contintian otras insistencias politicas,
traducidas en actos legislativos, de otorgar un tratamiento preferencial al personal
nombrado en provisionalidad, y muestra de ello es la expedicion del Acto Legislativo No.
4 de 2011, mediante el cual se homologan para ese personal las pruebas de conocimiento
establecidas en el concurso publico, por la experiencia y los estudios adicionales a los
requeridos para ejercer el cargo.

No sabemos a ciencia cierta quién se va cansar primero, si el legislador con sus intentos
de favorecer a los provisionales o la Corte Constitucional con su defensa radical del
sistema de mérito. Lo cierto es que ello por si mismo ha provocado una ineficacia
intolerable del sistema de carrera en el pais. Mientras tanto, son los politicos los que
administran los cargos del Estado y no tienen ninguna razén para dejar avanzar aquello
que se interponga en el camino de lo que consideran suyo.

2. Otras Modalidades Que Reviste El Patronazgo En La Funciéon Publica
Colombiana

La provisionalidad por si misma puede tener sus dias contados, si se tiene en cuenta que
hay concursos publicos de méritos adelantados por la Comision Nacional del Servicio
Civil que estdn a punto de terminar y generar listas de elegibles para proveer los empleos
publicos. Es por ello que la clase politica ha apelado a otros mecanismos mucho mas
sofisticados para continuar monopolizando la nominaciéon (entendida en términos
mucho mds amplios que los estrictamente laborales) dentro de las tareas estatales. Para ese
efecto ha aprovechado la implantacion obligada y generalizada de politicas gerenciales
dentro de las administraciones publicas latinoamericanas, que supone una redefinicion

26 Acto Legislativo 1° de 2008.
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del Estado en términos de eficiencia econdmica, tal cual lo plantea la corriente de la
Nueva Gestion Publica, uno de cuyos elementos es la reduccion del aparato estatal a lo
estrictamente necesario, esto es, una politica de supresién de entidades, dependencias y
de empleos publicos.

Este fendmeno es explicado por Miquel Salvador Serna del siguiente modo:

Mediante una pluralidad de programas de cambio, con diferentes etiquetas calificativas y
con distintas orientaciones subyacentes, los procesos de modernizacion de las
administraciones publicas han tendido a moverse siguiendo referentes conceptuales e
ideoldgicos que van cambiando siguiendo una suerte de modas u oleadas, de duracion e
impacto variables. Entre estos destaca, por su papel preponderante, la denominada nueva
gestion publica, acompanada de una serie de técnicas e instrumentos que facilitan la
puesta en practica de sus postulados. Las referencias a los procesos de descentralizacion,
externalizacion o privatizacién de servicios publicos, combinados con la aplicacion de
sistemas de calidad o gerencia por rendimientos, resultan frecuentes en las multiples
iniciativas asociadas a este enfoque de gestiéon, y se han introducido con éxito en los

programas de actuacion de las unidades encargadas de modernizar los aparatos del
Estado.”

En Colombia se han desarrollado varios procesos de reestructuracion de entidades
estatales con estos propdsitos. Uno de ellos fue el autorizado por la Ley 617 de 2000,
norma de estricta racionalizacién del gasto publico, que obligd a reducir a su minima
expresion los empleos adscritos a los municipios y departamento del pais.

Otra importante implementacion de esa politica fue “el Programa de Renovaciéon de la
Administracion Publica que tiene como proposito de acuerdo con el DNP (2005) “(...) la
creacion y consolidacion de un Estado gerencial que presupone una gestion transparente
e integra, austera en el manejo de los recursos publicos y al servicio del ciudadano”;
programa que se ha propuesto en los proximos cuatro afios la reduccion de 40 mil
empleos publicos, de los cuales 30 mil corresponden a personal que saldra jubilado en ese
periodo y cuyas vacantes serdn eliminadas y 10 mil que seran suprimidos por efecto de la

. . . »28
renovacién administrativa.”

Lo que se ha podido observar de estos y otros procesos de ajuste del aparato estatal es que
la mayoria de estos empleos, que de mantenerse como tales debian proveerse mediante las
normas de carrera, se han suprimidos a pesar de ser necesarios. Tanto lo son que las
actividades se siguen desarrollando en las entidades que los contemplaban, pero ya como
contratos de prestacion de servicios personales o por intermedio de empresas temporales
de servicios. Tanto uno como otro tipo de relacién se consideran como contratos
estatales,” no laborales, que generan la posibilidad de ser escogido sin tanto rigor por los
jefes de entidades (antes nominadores), que de esa manera mantienen bajo su control la
realizacion de la tarea estatal, ya no en relacion con un empleado, sino con respecto a un
contratista que ha sido remitido o recomendado por un politico, que a su vez debe un
favor cualquiera, con lo cual la cadena de esa serie de manejos vuelve a su curso normal.

2TE] papel de las instituciones en la gestién de las administraciones publicas, En Revista del CLAD Reforma
y Democracia. No. 20 (Jun. 2001). Caracas.

28 Martinez Cardenas, ob. cit, pag. 119

2 Regidos por el estatuto general de contratacion, actual Ley 80 de 1993.
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Asi entonces, una nueva modalidad de patronazgo se propicia en el pais a partir de la
adjudicacion de contratos, bien sea de prestacion de servicios, bien de servicios
temporales, pero siempre dentro de la ¢rbita de manejo del jefe de la entidad. Ya se libera
a éste de las trabas que resultan de la escogencia del personal mediante la carrera y se le
deja abierta la puerta para que, con una mayor discrecionalidad, conforme lo que
conocemos como las ndminas paralelas, que en algunos casos llega a triplicar el namero
del personal de planta.

Pero también, estos enfoques gerenciales aplicados al Estado se manifiestan de otras
maneras, que no son sino modalidades de omitir los procedimientos rigurosos de
seleccion de quienes deben adelantar la prestacion de los servicios publicos, precisamente
para propiciar mayor discrecionalidad o libertad a la hora de su escogencia.

Una primera modalidad es el cambio de régimen juridico de las entidades publicas, que
antes se regian por el derecho publico (organismo publico administrativo) y pasan, por el
cambio de su naturaleza juridica, a regularse por el derecho privado (organismo publico
empresarial).”® Desde el punto de vista laboral, la trascendencia de este cambio radica en
que mientras tuviera el caracter de organismo publico administrativo, la entidad se
conformaba con servidores que tenian la calidad de empleados publicos regidos por el
sistema de carrera, con todas sus consecuencias; cuando se ocurre su transformacién a
una organizacién de indole empresarial, sus servidores se reputan trabajadores oficiales,
los cuales no se rigen por el sistema de carrera, sino por el principio de libertad de
contratacion que se predica de cualquier empleador. Ello, por supuesto, flexibiliza las
facultades del nominador para la contratacién del personal y para asegurar en las tareas
publicas a quienes no tienen la obligaciéon de demostrar su mérito para las mismas, por
ende posibles recomendados de jefes politicos.

La segunda modalidad se encuentra en todos aquellos casos en los que se privatizan los
servicios o funciones que antes cumplia el Estado. Simplemente el Estado no los presta
mas y pasa sencillamente a regularlos, como ha ocurrido con el tema de la salud, que ha
generado verdaderos emporios empresariales en Colombia,”! de los maés rentables
posibles, pero con niveles de corrupcion si precedentes, que ha desencadenado una
verdadera crisis del sector.”” No se trata solo de que las cifras que se manejan en la
prestacion de tales servicios sean astronomicas y que parte de ellas queden en manos de
dirigentes inescrupulosos, sino de que las transacciones son millonarias a nivel de las
entidades del Estado para aprobar el funcionamiento de estas entidades en el sector
respectivo, o para relajar los controles que deben realizarse o simplemente para favorecer
sus negocios desde el punto de vista legislativo y/o administrativo. Mientras tanto, lo que
se encuentra es un deterioro de la prestacion de los servicios de salud y un anhelo
generalizado de que el Estado tome nuevamente las riendas de este sector.

Se creia que una de las maneras de contrarrestar la corrupcién dentro de las entidades
publicas era precisamente la entrega de muchas de las funciones que éstas cumplian, a
manos los particulares, pues éstos se habian caracterizado por la transparencia, eficacia y

% Un ejemplo de ello son las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, como los de agua
potable, energia, gas y saneamiento. Cfr. Ley 142 de 1994.

31 Un caso escandaloso conocido en Colombia recientemente es el de SALUDCOOP.

32 Cfr. http://informacion-alternativa.over-blog.es/article-trasla-privatizacion-la-corrupcion-en-el-sistema-de-

salud-colombiano-76038016.html
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eficiencia en el manejo de sus recursos. Sin embargo, estamos asistiendo a un escenario
en el que, habiéndose robustecido la burocracia privada en detrimento de la pablica para
atencion de servicios y actividades de interés general, la corrupcion ha llegado a niveles
similares e incluso superiores.

Y a raiz de lo anterior, los mismos jueces han llamado la atencion del estado de cosas
inconstitucional que esto conlleva, pues el Estado ha abandonado muchisimos frentes en
los que su intervencion resulta completamente necesaria, o ha adoptado modalidades de
vinculacién en ellas de personas que no han accedido mediante el cumplimiento de las
condiciones exigidas por la Constitucion y la ley para la prestacion de las funciones
publicas. En particular, la Corte Constitucional, en una de las sentencias mds
trascendentales en la materia de los tltimos 10 afios (C-314 de 2009), ha ordenado a las
autoridades de control realizar mayor vigilancia sobre las modalidades de contratacién
que vienen utilizando los organismos publicos para eludir los principios de la funcién
publica y los propios del derecho laboral.
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